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Turma e Ano: MASTER A- 2015
Matéria/ Aula: ADMINISTRATIVO
Professor: LUIZ OLIVEIRA JUNGSTEDT

Monitora: Tatiana Carvalho

Aula 10

Temas da aula: Concessdo de servigo publico- parte final. Parceria pablico-privada.

Vamos iniciar a aula respondendo as duas perguntas deixadas na tltima aula, acerca da
excecdo do contrato ndo-cumprido nos contratos de concessdo e nos contratos de direito

administrativo. Dois artigos sdo importantes para responder a essas perguntas.

Cabe excecao de contrato nao-cumprido nos contratos de concessao? Nao, uma vez que diante
do principio da continuidade do servigo ptblico, o concessiondrio ndo pode interromper o
servico. Essa proibicdo é reforcada com o ja visto art. 39, par. un., L. 8987/95:

Paragrafo tanico. Na hipdtese prevista no caput deste artigo, os servicos prestados pela
concessionaria nao poderao ser interrompidos ou paralisados, até a decisdo judicial
transitada em julgado.

Mas a mesma proibicdo ocorre nos contratos gerais de direito administrativo? A resposta estd
no art. 78, XV, L. 8666/93:

Portanto, nos contratos de prestacdo de servigo (e ndo de servico ptiblico), o contratado pode,
unilateralmente, SUSPENDER o servigo, mas ndo rescindir o contrato, em que pese o inciso
fazer parte das causas de extingdo (rescisdo)! do contrato administrativo.

O primeiro autor a perceber essa possibilidade foi o saudoso Diégenes Gasparini.

Para a maioria da doutrina, o contratado deve aguardar o prazo de noventa dias para
suspender a execugao do servigo e requerer a rescisdao. O professor, no entanto, entende que o
prazo de noventa dias é somente para requerer a rescisdo. A suspensao independe do prazo

de noventa dias, podendo ser feita com o atraso do primeiro pagamento.

1 Nao se esqueca de que na Lei 8666/93, utiliza-se o termo rescisdo do contrato como género, e na Lei
8987/95 utiliza-se o termo extingdo como género, e rescisdo como espécie.
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Mas tome cuidado: todas as questdes de concurso ddao o prazo de noventa dias para a
suspensao.

Outro cuidado é com a questdo do servico- a expressao suspensdo do servigo ndo quer dizer
suspensao do servigo publico. O inciso da Lei 8666/93 nao se aplica aos servicos publicos,
como ja visto acima. No entanto, ja houve examinador tentando enrolar candidato em prova
oral.

Prestagao de servico implica terceirizagao. Prestagao de servigo publico é concessao.

Parcerias puibico- privadas

A) Comparacdo entre as formas de contratacao

Lei 8666/93 Lei 11079/2004 Lei 8987/95
Compartilhado
Total da entre poder Total do
Risco da execuc¢ao Administracdo ptblico e concessionario/
Pablica contratado (art. 4°, permissiondrio
VI)
Parte em tarifa
Forma de Dotagao o ] o
. publica, parte em Tarifa pablica
pagamento orcamentaria
dotacao

Essa evolucao esta ligada a crises. No primeiro momento, o poder publico ndo pagava, e
surgiram licitacdes desertas. Depois, em um segundo momento, a necessidade de
infraestrutura foi quem levou as parcerias publico-privadas, ja que em alguns lugares, mais
afastados, ndo haveria interesse em se conseguir concessdes, e muitas licitacdes se tornaram

desertas.

Com isso, aumentaram-se as garantias ao contratado. Uma questdo muito interessante, por
exemplo, é o art. 11, I1I, L. 11079/2004:

Art. 11. O instrumento convocatorio contera minuta do contrato, indicara expressamente a
submissao da licitacao as normas desta Lei e observard, no que couber, os §§ 3° e 4° do art.
15, os arts. 18,19 e 21 da Lei n°8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever:

()

III - 0 emprego dos mecanismos privados de resolu¢ao de disputas, inclusive a arbitragem,
a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de

setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.
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Esse artigo prevé a possibilidade de arbitragem para resolucdo de conflitos entre o poder
publico e o parceiro privado. Além disso, para assegurar o pagamento, foi criado o fundo
garantidor da parceria publico-privada, previsto no art. 8°, V, L. 11079/2004, que deve ser

combinado com o art. 16, da mesma lei.

Art. 16. Ficam a Uniao, seus fundos especiais, suas autarquias, suas fundagdes pablicas e
suas empresas estatais dependentes autorizadas a participar, no limite global de R$
6.000.000.000,00 (seis bilhoes de reais), em Fundo Garantidor de Parcerias Piablico-Privadas
- FGP que tera por finalidade prestar garantia de pagamento de obrigacdes pecuniarias
assumidas pelos parceiros publicos federais, distritais, estaduais ou municipais em virtude

das parcerias de que trata esta Lei.

A maior parte da doutrina entende que o fundo garantidor da parceria publico-privada é
inconstitucional, por violar o regime de precatérios. A OAB, inclusive, contratou um parecer
do Kiyoshi Harada2.

O problema é que para concursos de advocacia ptblica, precisamos saber os fundamentos pela
constitucionalidade, porque se deve defender a parceria publico-privada. Dois fundamentos
sao interessantes:

a) precatdrio é forma de pagamento para as decisdes judiciais. Ja o fundo garantidor é utilizado
para pagamento de decisdes arbitrais.

b) O art. 16, §1°, L. 11079/2004 prevé que a natureza desse fundo é privada. E o art. 100, CR,
no entanto, é aplicavel a pessoas juridicas de direito ptiblico. Como ele tem natureza privada,
nao cabe precatério’.

§ 12 O FGP tera natureza privada e patrimonio proprio separado do patrimoénio dos cotistas,

e sera sujeito a direitos e obriga¢des proprios.

2 (@) parecer pode ser encontrado no site da OAB/SP:
http:/ /www.oabsp.org.br/noticias/2005/01/27/2814.
3 CUIDADO: O Fundo Garantidor ndo tem personalidade juridica, mas sim natureza privada.
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Para ndo ficarmos somente nos argumentos pela constitucionalidade, vejamos também os
argumentos pela inconstitucionalidade.

O principal deles é a indisponibilidade do servico ptblico. O problema é que se usam titulos
e bens para formacao do capital do fundo garantidor da parceria. Como é formada por bens
publicos, entregar os bens a iniciativa privada leva a disponibilidade do bem ptiblico, o que é
proibido. Para piorar, podem ser usados bens de uso comum e bens de uso especial- vide art.
16, § 7°, L. 11079/2004:

Isso fere frontalmente o principio da indisponibilidade do bem ptublico. E esse é justamente o
principal fundamento para a utilizagdo de precatorios.

Pode ser pior? Pode. Vide o art. 18, §6°:

§ 62 A quitacao de débito pelo FGP importara sua subrogacao nos direitos do parceiro
privado.

Ou seja, o Fundo Garantidor, depois de utilizado, vira credor do Estado, e este pode passar

para o fundo garantidor mais bens.

Curiosidade: da para entrar no site do Rio Porto Maravilha, que é a PPP mais cara do Brasil4.
No site, tem o edital de licitagdo e o contrato de parceria ptibico- privada. E neles encontramos
coisas interessantes, como por exemplo, a cldusula de peritagem- um mecanismo privado de

resolucdo de conflitos técnicos. A arbitragem, por sua vez, resolve conflitos juridicos.

Além do fundo garantidor e da clausula de arbitragen, existem outras garantias nas parcerias

publico-privadas, como a prevista no art. 8° I, L. 11079 /2004:

Esse artigo tem alguma polémica. Verifique com o préprio artigo 167, IV, CR, citado pelo
dispositivo acima:

Art. 167. Sao vedados:

()

IV - a vinculagao de receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa, ressalvadas a reparticao

do produto da arrecadagao dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159, a destinagao de

4 Disponivel em http:/ /www.portomaravilha.com.br/web/esq/cdurContratos.aspx
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recursos para as acoes e servicos ptblicos de satide, para manutencao e desenvolvimento do
ensino e para realizacdo de atividades da administracdao tributaria, como determinado,
respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXII, e a prestagdo de garantias as operagdes
de crédito por antecipagao de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no §

4° deste artigo.

O dispositivo fala justamente da ndo-vinculagdo de tributos, e o raciocinio de Celso Antonio
Bandeira de Mello é que, ao colocar a vinculagao de receitas como garantia, o legislador viola
justamente o artigo, ja que exceg¢des a ndo-vinculagdo s6 podem existir na Constituigao.

Mas o inciso NAO fala em impostos, e sim receita. Entdo, posso dizer que o artigo é

constitucional, pois separa o imposto.

Tipos de parceria publico-privadas
Art. 2°, 8§81° e 2°, L. 11079/2004:

Dois tipos: patrocinada e administrativa.

Cuidado com a denominacao: tem autor que fala parceria ptblico-privada patrocinada, outros
concessdo patrocinada, e outros até parceria publico-privada concessdo patrocinada, que é o
mais completo.

a) patrocinada- art. 2°, §1°, L. 11079/2004:

Concessao patrocinada é a concessdo de servicos publicos ou de obras ptiblicas de que trata

a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada

dos usuarios contraprestacdao pecunidria do parceiro ptablico ao parceiro privado.

Ao definir essa modalidade de PPP, o legislador deu énfase a forma de pagamento. Mas fala
também no objeto, que sdo a prestacao de servigo publico e obra publica. Essa obra publica, no
entanto, ndo pode ser considerada isoladamente, sendo na verdade a obra que precede o
servico publico- vide art. 2°, §4°, I1I L. 11079 /2004:
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Art. 14, L. 11079/2004:

Art. 14. Sera instituido, por decreto, 6rgao gestor de parcerias publico-privadas federais,
com competéncia para:

I - definir os servigos prioritarios para execu¢ao no regime de parceria ptablico-privada

A escolha da utilizacdo da concessdo comum e da concessdo PPP é discriciondria do poder

concedente.

b) Concessao administrativa

Aparece em emenda no plendrio. Mas como veremos adiante, é altamente questionavel como
modalidade de concessao.

Veja o conceito- art. 2°, §2°, L. 11079/2004:

Veja as diferencas entre as modalidades, em especial no que tange a forma de pagamento, o
objeto e quem é o usuario.

Enquanto na concessdo patrocinada, o usudrio é o cidaddo, na concessdao administrativa, o
usudrio é o poder publico.

O objeto da concessdo administrativa, ao contrario da concessdo patrocinada, ndo é servigo
publico, mas prestacdo de servicos simples.

E por fim, ndo hd nenhuma mencao a forma de pagamento, o que por um bom tempo dividiu
a doutrina.

Na verdade, entdo, ndao é uma concessao, mas sim uma terceirizacao. E isso causa estranheza.
Assim que saiu a lei da PPP, Carvalhinho foi o primeiro a atualizar o livro e na primeira edicao
em que ele fala sobre PPP ele ndo fala sobre a forma de pagamento da PPP concessdo
administrativa. S6 que pouco depois, caiu na prova do Ministério Pablico, em uma questao
redigida por ele.

IMPORTANTE: PGE costuma cair na prova questdes envolvendo pareceres dos procuradores.
Entao, exige raciocinio e conhecimento de conceitos.

Hoje, toda a doutrina, sendo a primeira provavelmente a professora Di Pietro (em um livro
chamado Parcerias da Administracdo Pablica), entende que a PPP concessdo administrativa
serd paga integralmente em dotacdo orgamentdaria, ndo tendo remuneracdo por tarifa.

Ou seja, nenhum dos elementos que caracterizam uma concessao estao presentes na PPP

concessdo administrativa. Tanto que Celso Anténio Bandeira de Mello a chama de “falsa
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concessao”. Afinal se ndo tem servico ptublico, ndo tem tarifa, nem usuario cidadao, ndo pode
ser concessao.

Entdo, PPP concessdo administrativa é na verdade, uma terceirizacdo de servicos disfarcada.
MAS NUNCA DIGA ISSO EM UMA PROVA, NEM MESMO ADMITA SE PERGUNTADO.
Qual o argumento para se dizer que a PPP concessdo administrativa ndo é terceirizacao
disfarcada? O primeiro é que a PPP concessao administrativa ndo pode envolver locacao de
mao-de-obra, portanto, ndo cabe dizer que é terceirizagdo- vide art. 2°, §4°, L. 11079/2004:

§ 4 E vedada a celebracio de contrato de parceria pablico-privada:

()

III - que tenha como objeto tinico o fornecimento de mao-de-obra, o fornecimento e

instalacdo de equipamentos ou a execucio de obra publica.

Mas na pratica, basta colocar outro objeto além da mao-de-obra e se resolve o problema.
Agora, porque disfarcar a terceirizacao, principalmente quando esse é o assunto do momento?
E quando inclusive se procura inserir a possibilidade de terceirizacdo no servico publico?
Tem inclusive, um parecer do Flavio Amaral, da Procuradoria Geral do Estado5, aduzindo que
ndo haveria proibicdo a terceirizagdo de atividade fim no servigo publico no ordenamento
juridico brasileiro, simplesmente porque nao existe lei proibindo. Ou seja, utiliza o principio
da legalidade na Administracdo Publica como no direito civil (se a lei ndo proibe é permitido),
aduzindo ser o principio da juridicidade (busca-se o interesse ptiblico).

O principal objetivo de se disfarcar a terceirizacdo na PPP concessdo administrativa ndo é a
discussao acerca da sua legalidade ou ndo, no entanto, mas sim a questao do prazo.

Como ndo existe prazo maximo regulado em nenhuma lei, faz-se necessario buscar a regra
geral, prevista na Lei 8666/93. Neste caso, vide o art. 57, caput, Il e §4°, L. 8666/93:

Quando fala de exercicio financeiro, conclui-se que o prazo méximo de um contrato

administrativo é de um ano, a excecdo dos contratos de prestacdo de servico de forma

5 GARCIA, Flavio Amaral. A relatividade da distin¢ao atividade-fim e atividade-meio na terceirizacao
aplicada a administracao publica. IN: Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado. Volume 65, 2010.
P. 95-114.
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continua, em que se permite a renovacdo em mais de um exercicio financeiro, buscando a
obtencdo de menores valores para a Administragdo. Aqui, entra a terceirizacdo. No entanto,
mesmo essa renovacdo ¢é limitada, pela lei, ao prazo maximo de cinco anos, prorrogavel
excepcionalmente por mais um ano.

Mas na parceria publico- privada, o prazo minimo, e ndo o méximo, é de cinco anos, e o prazo
maéximo, de trinta e cinco anos. Entdo vocé disfarca para aumentar o prazo dos contratos, o
que viola inclusive principios atinentes a licitagdo, como a impessoalidade e a busca pelo
melhor interesse publico.

Di Pietro tem uma colocagdo que procura dar uma melhorada nesta modalidade de PPP.
Segundo ela, a PPP concessdo administrativa pode sim ter por objeto servigo ptublico e ndo s6
servigo simples. Ela tira essa ideia do art. 3°, L. 11079/2004, em interpretagao sistematica:

Art. 32 As concessdes administrativas regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes
adicionalmente o disposto nos arts. 21, 23, 25 e 27 a 39 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, e no art. 31 da Lei n° 9.074, de 7 de julho de 1995.

Para ela, se a lei manda aplicar dispositivos da Lei 8987/95 a PPP concessao administrativa, a
conclusdo que se deve chegar é que ela pode ser aplicada a servicos publicos. Um exemplo que
se usa € o transporte publico gratuito. Nao havia antes instrumento legal para essa contratagao,
porque a concessdo de servigo publico deve ser remunerada, via de regra, por tarifa. Entdo,
para garantir o transporte publico gratuito, agora o Municipio pode usar a PPP concessao
administrativa e colocar a remuneracdo por dotagdo orgamentaria. Outro exemplo, usado pelo
ex-presidente Lula a época da edicdo da lei, foi a gestao dos presidios.

Com isso, terminamos o estudo das parcerias do setor ptiblico com o setor privado (segundo

setor). Na proxima aula, iniciamos o estudo do terceiro setor.
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